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l. ANTECEDENTES Y OBJETO DEL INFORME

Mediante escrito presentado el dia 07 de abril de 2022 en el Registro General
del Ministerio de Asuntos Economicos y Transformacion Digital, se plantea, por
parte de un Colegio Oficial de Ingenieros Técnicos Industriales reclamacion al
amparo del articulo 26 de la Ley 20/2013, de 9 de diciembre, de Garantia de la
Unidad de mercado (LGUM) contra la reserva profesional favorable a los
arquitectos y arquitectos técnicos establecida en unos pliegos administrativos
relativos a obras de reforma de un museo de arte.
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La SECUM ha dado traslado a la CNMC de la reclamacion a los fines del articulo
26 de la LGUM.

Il OBJETO DE LA RECLAMACION

Es objeto de reclamacioén la reserva profesional exclusiva establecida a favor de
arquitectos y arquitectos técnicos para desempeniar la funcién de coordinador de
seguridad y salud, tanto en el apartado | del Pliego de Prescripciones Técnicas
(PPT) como en el apartado | de la Hoja Resumen del Pliego de Clausulas
Administrativas Particulares de la licitacion por parte del Ayuntamiento de
Santander del contrato de asistencia técnica para la ejecucion de los trabajos de
direccion, direccion de ejecucion facultativa y coordinacion de seguridad y salud
de las obras de rehabilitacion del Museo de Arte de Santander (expediente
43/22):

Lote 3: La Coordinacién en materia de seguridad en fase de ejecucion estara
encomendada a Titulado habilitado (segun Disposicion adicional cuarta de la
L.O.E.), arquitecto o arquitecto técnico/aparejador, que realizara las
funciones especificas de Coordinacién de Seguridad y Salud vy
Coordinacion de Actividades Empresariales conforme al R.D. 1627/97, Ley
31/1995 y resto de disposiciones en materia de Prevencion de Riesgos
Laborales.

El reclamante considera que la exclusion de los ingenieros técnicos industriales
de la redaccion de este tipo de estudios resulta contraria a los principios de
necesidad y proporcionalidad del articulo 5 LGUM, no estimando aplicable la
reciente doctrina del Tribunal Supremo a favor de arquitectos y arquitectos
técnicos en materia de Inspecciones Técnicas de Edificaciones (ITEs) y la
expedicion de certificados técnicos para obtener licencias de segunda ocupacién
de viviendas.

Il INCLUSION DE LA ACTIVIDAD DE SERVICIOS TECNICOS EN EL
AMBITO DE LA LGUM

El apartado b) del Anexo de la LGUM define las actividades econémicas como:
“b) Actividad econdmica: cualquier actividad de caracter empresarial o
profesional que suponga la ordenacion por cuenta propia de los medios de
produccion, de los recursos humanos, o ambos, con la finalidad de intervenir en
la produccidn o distribucion de bienes o en la prestacion de servicios”.

1 https://contratacion.santander.es/licitacion/licitaciones/detalle?id=339749.
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La actividad ahora analizada, esto es, la prestacién de servicios técnicos esta
incluida en el ambito de aplicacién de la LGUM, tal y como dispone el articulo 22
y ha confirmado la Audiencia Nacional en numerosas sentenciass.

IV.  ANALISIS DE LA RECLAMACION DESDE EL PUNTO DE VISTA
DE LA LGUM

En materia de acceso y ejercicio a las actividades econdémicas, el articulo 16 de
la LGUM parte de un principio general de libre iniciativa econémica: “El acceso
a las actividades econdémicas y su ejercicio sera libre en todo el territorio nacional
y sOlo podra limitarse conforme a lo establecido en esta Ley y a lo dispuesto en
la normativa de la Union Europea o en tratados y convenios internacionales”.

Asi pues, la libre iniciativa econdémica, que supone el libre acceso y ejercicio de
la actividad, solo podré limitarse, de forma excepcional, cuando exista una razon
imperiosa de interés general que lo justifigue, y cuando la limitacion sea
adecuada a dicha razon de interés general y sea asimismo la menos restrictiva
posible, segun el articulo 5 de la LGUM:

1. Las autoridades competentes que en el ejercicio de sus respectivas
competencias establezcan limites al acceso a una actividad econdémica o su
ejercicio de conformidad con lo previsto en el articulo 17 de esta Ley o exijan el
cumplimiento de requisitos para el desarrollo de una actividad, motivaran su
necesidad en la salvaguarda de alguna raz6n imperiosa de interés general de
entre las comprendidas en el articulo 3.11 de la Ley 17/2009, de 23 de
noviembre, sobre el libre acceso a las actividades de servicios y su ejercicio .

2. Cualquier limite o requisito establecido conforme al apartado anterior, debera
ser proporcionado a la razén imperiosa de interés general invocada, y habra de
ser tal que no exista otro medio menos restrictivo o distorsionador para la
actividad economica.

Las razones imperiosas de interés general estan previstas en el articulo 3.11 de
la Ley 17/2009, de 23 de noviembre, sobre el libre acceso a las actividades de
Servicios y su ejercicio, en los siguientes términos: “«Razén imperiosa de interés
general»: razon definida e interpretada la jurisprudencia del Tribunal de Justicia
de las Comunidades Europeas, limitadas las siguientes: el orden publico, la
seguridad publica, la proteccién civil, la salud publica, la preservacion del

2 “Esta Ley sera de aplicacion al acceso a actividades econémicas en condiciones de mercado y
su ejercicio por parte de operadores legalmente establecidos en cualquier lugar del territorio
nacional.”

3 Por todas, sentencia de 21 de octubre de 2020 (Rec. 6/2018).
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equilibrio financiero del régimen de seguridad social, la proteccion de los
derechos, la seguridad y la salud de los consumidores, de los destinatarios de
servicios y de los trabajadores, las exigencias de la buena fe en las transacciones
comerciales, la lucha contra el fraude, la proteccion del medio ambiente y del
entorno urbano, la sanidad animal, la propiedad intelectual e industrial, la
conservacion del patrimonio historico y artistico nacional y los objetivos de la
politica social y cultural”.

Finalmente, a tenor del articulo 9 de la Ley las autoridades competentes deberan
garantizar que respetan los principios de la LGUM en todas sus actuaciones:

1. Todas las autoridades competentes velaran, en las actuaciones
administrativas, disposiciones y medios de intervencién adoptados en su ambito
de actuacion, por la observancia de los principios de no discriminacion,
cooperacion y confianza mutua, necesidad y proporcionalidad de sus
actuaciones, eficacia en todo el territorio nacional de las mismas, simplificacion
de cargas y transparencia.

2. En particular, garantizardn que las siguientes disposiciones y actos cumplen
los principios citados en el apartado anterior:

a) Las disposiciones de caracter general que regulen una determinada actividad
economica o incidan en ella.

b) Las autorizaciones, licencias y concesiones administrativas, asi como los
requisitos para su otorgamiento, los exigibles para el ejercicio de las actividades
economicas, para la produccién o distribucion de bienes o para la prestacion de
servicios y aquellas materias que versen sobre el ejercicio de la potestad
sancionadora o autorizadora en materia economica.

Por lo que se refiere a la reclamacion objeto del presente informe, la misma se
centra en la reserva profesional exclusiva establecida a favor de arquitectos y
arquitectos técnicos para desempefar la funcion de coordinador de seguridad y
salud, tanto en el apartado | del Pliego de Prescripciones Técnicas (PPT) como
en el apartado | de la Hoja Resumen del Pliego de Clausulas Administrativas
Particulares de la licitacion por parte del Ayuntamiento de Santander del contrato
de asistencia técnica para la ejecucion de los trabajos de direccién, direccion de
ejecucion facultativa y coordinacion de seguridad y salud de las obras de
rehabilitacion del Museo de Arte de Santander (expediente 43/22)4:

Tanto el estudio de seguridad y salud al que se refiere el articulo 5 del Real
Decreto 1627/1997, como el estudio basico de seguridad y salud al que se refiere

4 https://contratacion.santander.es/licitacion/licitaciones/detalle?id=339749.
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el articulo 6 de la misma norma, se limitan a indicar que su elaboracion
corresponde a un “técnico competente”, designado por el promotor y que cuando
deba existir un coordinador en materia de seguridad y salud durante la
elaboracion del proyecto de obra, le correspondera a éste elaborar o hacer que
se elabore, bajo su responsabilidad, dicho estudio.

Respecto al principio general de “libertad con idoneidad” del profesional técnico
interviniente, ha de indicarse que este principio preside la jurisprudencia del
Tribunal Supremo en materia de competencias técnicas, y, ademas, ha sido
confirmado en diversas sentenciass.

En este sentido, es cierto que tanto la CNMC como la SECUM en diversos
informes, habian venido rechazando la existencia de reserva profesional a favor
de arquitectos en lo que se refiere a la redaccion de estudios de seguridad y
salud, siendo uno de los informes favorables el Informe UM/032/21 de 19 de
mayo de 2021s.

Sin embargo, con posterioridad al Informe UM/032/21 de 19 de mayo de 20217
aprobado por esta Comision, el Tribunal Supremo, entre los meses de diciembre
de 2021 y marzo de 2022, ha dictado cuatro sentencias sentando doctrina que
establece una reserva profesional a favor de los arquitectos y arquitectos
técnicos con relacion a la redaccion y expedicion de proyectos y certificados
técnicos referidos a edificaciones residenciales (viviendas) y usos asimilados al
residencial (administrativo, sanitario, religioso, docente y cultural).

Dicha reserva, segun las sentencias mencionadas, esta basada en los articulos
2y 10 de la Ley 38/1999, de 5 de noviembre, de Ordenacién de la Edificacion y
en la existencia de una razon imperiosa de interés general de proteccion de la
seguridad de las personas del articulo 3.11 de la Ley 17/2009 en relacion con el
articulo 5 LGUM.

Asi, en materia de certificaciones técnicas, la Sala de lo Contencioso-
administrativo del Tribunal Supremo dicté una primera sentencia de 13 de
diciembre de 2021 (RCA 4486/2019)8, que fija una reserva profesional a favor de

5 Por todas, la sentencia de 22 de diciembre de 2016 (recurso 177/2013)

6 https://www.cnmc.es/node/388586.

7 https://www.cnmc.es/node/388586.

8 En el mismo sentido se ha pronunciado el Tribunal Supremo en la Sentencia de 23 de
diciembre de 2021 (RCA 4580/2020).
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los profesionales de la arquitectura y arquitectura técnica para expedir
certificados para la obtencién de licencias de segunda ocupacion de viviendas.

Segun el Tribunal Supremo, numerosas disposiciones prevén el ejercicio de una
potestad administrativa de intervencion en materia de certificaciones técnicas,
gue en muchas ocasiones requiere la colaboracion técnica de ciertos
profesionales, que actiian como expertos cualificados que posibilitan el ejercicio
de la potestad administrativa. En algunos casos, la norma reserva la ejecucion
de dichas actividades a unos profesionales con una titulacion determinada -
arquitectos-, como es el caso de los supuestos previstos en los articulos 10.2.a),
12.3.a) y 13.2.a) de la Ley de Ordenacion de la Edificacion. En otras ocasiones,
la norma prevé que su ejercicio le corresponda a los “facultativos competentes”,
esto es, a aquellos que por razdn de su preparacion y competencia tengan los
conocimientos y la cualificacion técnica necesaria para desarrollar dicha
actividad de forma fiable.

Tal y como sefiala el Tribunal Supremo en el FJ 2° de la citada sentencia, “es la
norma la que restringe el ejercicio de una actividad a determinados
profesionales, limitando en consecuencia el libre ejercicio de dicha prestacién a
otros colectivos. Tales restricciones, desde la perspectiva contemplada en el art.
5 de la Ley de Garantia de Unidad de Mercado, estan justificadas por razones
imperiosas de interés general. Cuando la intervencion administrativa trata de
verificar que el inmueble cumple las condiciones de seguridad, habitabilidad y
salubridad necesarias para ser destinado al uso previsto, la reserva del ejercicio
de ciertas actividades en favor de unos profesionales concretos por razén de su
preparacion y cualificacion esta justificada por razones de seguridad publica y
salud publica de los consumidores y de los destinatarios de servicios, en los
términos previstos en el art. 3.11 de la Ley 17/2009, 23 de noviembre, sobre el
libre acceso a las actividades de servicios y su ejercicio y en el art. 17 de 20/2013
de garantia de unidad de mercado.

Los posteriores actos administrativos, que en cumplimiento de estas previsiones
requieren la intervencion del profesional competente, no estan obligados a
motivar las razones de interés general, necesidad y proporcionalidad de dicha
exigencia. La norma que establecio la necesaria intervencion administrativa y la
reserva de una actividad a unos titulados ya ponderé tales razones de interés
general y la proporcionalidad de su implantacion.”

La linea jurisprudencial iniciada por la sentencia de 13 de diciembre de 2021
(RCA 4486/2019) ha sido confirmada en la posterior sentencia nUmero 31/2022
de 18 de enero de 2022 (RCA 3674/2019), dictada en materia de informes de
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evaluacioén de edificios de uso residencial® asi como en las dos sentencias mas
recientes nim.324/2022 (RC 2470/2019) y nam. 317/2022 (RC 1082/2021),
ambas de 14 de marzo de 2022.

En el caso de la reclamacion a la que se alude en el presente informe, el estudio
de seguridad y salud se refiere a un proyecto de reforma o rehabilitacién de un
museo de arte calificado expresamente como de Bien de Interés Cultural (BIC)
en el apartado Il del PPT. Se trata, por tanto, de actuaciones de caracter técnico
en una edificacion cuyo uso esta asimilado al residencial (uso cultural), que,
segun lo dispuesto en los articulos 2 y 10 de la Ley de Ordenacién de la
Edificacion, corresponderia a los arquitectos y a los arquitectos técnicos. Incluso,
el articulo 2.2.c) LOE les atribuye en exclusiva las intervenciones,
rehabilitaciones o reformas totales en edificaciones que, como en este supuesto,
estén catalogadas o tengan la consideracion de edificaciones del patrimonio
histérico-artistico.

Y en la disposicion adicional cuarta de la LOE, referente a la figura del
coordinador de seguridad y salud, se dice que:

Las titulaciones académicas y profesionales habilitantes para desempefiar la
funcién de coordinador de seguridad y salud en obras de edificacion, durante
la elaboracién del proyecto y la ejecucién de la obra, seran las de arquitecto,
arquitecto técnico, ingeniero o ingeniero técnico, de _acuerdo con sus
competencias y especialidades.

Ello no impide que en otras obras de caracter no residencial o no asimilado a
residencial (administrativo, sanitario, religioso, docente y cultural) el Estudio de
Seguridad y Salud pueda redactarse por un profesional técnico con otra
titulacion, quien también podria desempenfar las funciones de coordinador de
seguridad y salud. Asi, se desprende del Fundamento Tercero de Sentencia del
Tribunal Superior de Justicia de Galicia num.438/2019 de 13 de septiembre de
2019 (recurso 4112/2018):

Quiere ello decir que cuando la ley establece que en los proyectos y en la
direccién de un tipo de obra determinado solo puede intervenir en determinado
técnico (como es el caso de una vivienda urbana y los demas casos del articulo
del articulo 2.1 a) de la LOE ), la competencia para el desempefio de la funcién
de coordinador de seguridad y salud se encuentra igualmente acotada y
restringida a esas titulaciones, y solo respecto de las obras en que la ley no
establece una especifica atribucibn competencial, sino que la atribuye con

9 Véanse Fundamentos Juridicos 4° y 5°.
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caracter indistinto, es admisible ese margen de discrecionalidad invocado por la
Administracion en la resolucion recurrida.

Las anteriores conclusiones se incluyeron en nuestro anterior Informe
UM/020/22 de 15 de marzo de 2022,

1)

2)

CONCLUSIONES

La exclusion de los titulados en ingenieria técnica industrial de la
competencia para redactar Estudios de Seguridad y Salud y para actuar
como Coordinadores de Seguridad y Salud en un proyecto de
rehabilitacion de un museo de arte constituye una restriccion de acceso a
la actividad econdmica en el sentido del articulo 5 de la LGUM.

Tal y como ha sefialado el Tribunal Supremo en sus recientes Sentencias
de 13 de diciembre de 2021 (RCA 4486/2019), 18 de enero de 2022 (RCA
3674/2019), asi como en las dos recientes nUm.324/2022 (RC 2470/2019)
y nim. 317/2022 (RC 1082/2021), ambas de 14 de marzo de 2022 y se
indicé en nuestro anterior Informe UM/020/22 de 15 de marzo de 2022,
dicha restriccion estaria fundada en razones imperiosas de interés
general de proteccion de la seguridad y salud de las personas, al
vincularse a la competencia técnica para valorar las condiciones de
seguridad, habitabilidad y salubridad de una de las edificaciones
asimiladas a al uso residencial (equipamiento cultural, museo de arte)
previstas en el articulo 2.1.a) de la LOE, todo ello en relacién con el
principio de especialidad competencial previsto para el coordinador de
seguridad y salud en la disposicion adicional cuarta de la propia LOE.
Asimismo, al tratarse de una edificacion catalogada como BIC (Bien de
Interés Cultural), una intervencién o reforma total del mismo también
entraria dentro de la reserva profesional de los arquitectos (art.2.2.c)
LOE).

10 https://www.cnmc.es/expedientes/um02022.
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